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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o principio da vulnerabilidade do
consumidor como corolario do principio constitucional da isonomia, ao ressaltar a sua
finalidade de equilibrar as relagdes entre consumidores e fornecedores. Utiliza-se o
método dedutivo, mediante reviséo bibliografica e documental, por meio da leitura de
artigos cientificos, obras especializadas, dissertacbes e teses, bem como de
legislagéo pertinente e decisdes judiciais sobre o tema. Conclui-se do estudo que é
irrefutavel o valor fundamental do principio da vulnerabilidade para a criacdo e a
aplicacdo do microssistema protetivo do consumidor. Tal principio, contudo, n&o pode
ser utilizado como uma verdadeira panaceia, sob pena de desequilibrar a balanca em
prol do consumidor. E necessario, sempre, ater-se a funcdo fundamental e a razo de
ser desse principio: o equilibrio de desigualdades. A ténica é neutralizar essas
desigualdades e ndo favorecer ou privilegiar uma parte em prejuizo a outra.

Palavras-chave: Principio da vulnerabilidade;. Cdédigo do Consumidor;
Hipossuficiéncia; Hipersuficiéncia.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the principle of consumer vulnerability as a corollary of the
constitutional principle of isonomy, by emphasizing its purpose of balancing the
relations between consumers and suppliers. The deductive method is used, through
bibliographic and documentary review, through the reading of scientific articles,
specialized works, dissertations and theses, as well as pertinent legislation and judicial
decisions on the subject. It is concluded from the study that the fundamental value of
the principle of vulnerability for the creation and application of the consumer protection
microsystem is irrefutable. Such a principle, however, cannot be used as a true
panacea, under penalty of unbalancing the balance in favor of the consumer. It is
always necessary to stick to the fundamental function and reason for the existence of
this principle: the balance of inequalities. The emphasis is to neutralize these
inequalities and not to favor or privilege one party to the detriment of the other.

Keywords: Principle of vulnerability;, Consumer Code; Hypo-sufficiency; Hyper-
sufficiency.

INTRODUGCAO

O Poés-positivismo surgiu como uma necessidade de adaptagédo das leis a
velocidade das mudancas impulsionadas pelo desenvolvimento tecnologico e
cientifico da sociedade no século XX, em um movimento de globalizacdo econdmica
iniciado com Revolucéo Industrial' (LARAIA, 2008, p. 69) .

Diante de uma forte ramificacdo do Direito que buscou acompanhar 0s
avangos nas diversas areas do conhecimento, o foco do Pds-positivismo pautou-se
na identificacdo principiolégica, com a finalidade de orientar e integrar os diversos
microssistemas, cujo objetivo foi trazer efetividade social as normas positivadas pelo
ordenamento (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 10)2.

1 “A codificagéo e a positivagdo das normas juridicas, calcadas na crenga do poder da lei de ditar os
rumos da sociedade e nas pretensdes de completude, cientificidade e pureza do Direito, impulsionaram
a producéo legislativa e a compilacdo em codigos e deram ensejo a formagéo de sistemas até entéao
inexistentes. Por sua vez, a dindmica da sociedade industrial e os reclamos do bem-estar social
exigiram a produgdo de normas em ritmo acelerado. Porém, o Positivismo e, com mais énfase, o
Neopositivismo juridico, isolaram as leis da moral e dos fatos e relegaram a legalidade a légica da
pertinéncia e da conformagéo as normas, promovendo o divorcio da realidade”.
2 “As principais caracteristicas desse novo posicionamento tedrico podem ser identificadas, em suma,
como a) a abertura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da Constitui¢do; b) tanto principios
quanto regras sdo considerados normas juridicas; c) a Constituicio passa a ser o locus principal dos
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Nesse propdésito, ao ordenamento juridico foram incorporadas normas de
abertura do sistema, compostas por um ndcleo indeterminado e caracterizadas por
proposicdes abertas (clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e conceitos
vagos), permitindo ao aplicador do direito garantir a efetividade social da norma no
caso concreto, bem como adapta-las de modo a evitar o anacronismo legal diante de
uma sociedade em constante evolugdo (CAHALI; RODOVALHO, 2018, p. 2)3.

Por consequéncia, ocorreu uma transicdo de protagonismo na atividade
jurisdicional, da aplicacéo literal da lei para uma atuacéo interpretativa e integrativa
em busca de identificar-se a finalidade da norma de modo a garantir a sua efetividade,
numa concepc¢ao do Direito como instrumento decisério, em abandono do conceito de
juiz “boca da lei”.

Em virtude dessa necessidade integrativa e principioldgica do ordenamento
juridico, o eixo central do novo Direito privado alterou-se do Cdédigo Civil para a
Constituicao Federal.

Como todo progresso analisado ao longo da historia, deve-se, contudo, ter
cautela no afa de ampliar a principiologia para que ndo se abandone a normatividade
nem a eticidade, ao enveredar para uma pamprincipiologia — fenébmeno de criagdo de
principios sem fundamento legal (STRECK, 2013).

Nesse contexto, 0 presente artigo propde-se a analisar o principio da
vulnerabilidade do consumidor como corolario do principio constitucional da isonomia,
ao ressaltar a sua finalidade de equilibrar as relacbes entre consumidores e
fornecedores, com atengdo a necessidade de harmonizacéo da relacdo de consumo
como verdadeiro postulado normativo, para que o principio ndo seja utilizado para

desequilibrar a balanca a contrariar a sua razao de ser.

principios; e d) o aumento da forga politica do Judiciario em face da constatagdo de que o intérprete
cria norma juridica”.
8 “[...] num primeiro momento — e aqui se referindo especificamente ao direito privado —, buscou-se
atingir esses intentos através de um modelo fechado ou modelo imdvel. Assim o foi com o Cédigo Civil
francés [Code Napoléon, 1804], que refletia o pensamento da época, buscando todas as respostas
apenas na exegese dos textos normativos. Esse modelo foi exitoso por um certo periodo de tempo,
vindo o Code Napoléon a influenciar legislagdes ao redor do mundo, inclusive, em certa medida, o
Cadigo Civil brasileiro de 1916.
Contudo, com o passar do tempo, esse modelo hermético mostrou-se insuficiente para a adequada
solugao dos problemas que surgiam na sociedade moderna, caracterizada por sua hipercomplexidade.
Fez-se necessario, entdo, buscar novos modelos normativos, cujo contraponto ao Code Napoléon foi
feito cerca de cem anos depois, com o surgimento do Codigo Civil aleméo [Biirgerliches Gesetzbuch,
BGB, 1900]. Ao contrario do Code Napoléon, o BGB adotou um modelo permeado por principios,
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Traz, assim, a flexibilizagdo na aplicagédo do
Direito, com base nos parametros apresentados”.
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Utiliza-se o método dedutivo, mediante revisdo bibliografica e documental, por
meio da leitura de artigos cientificos, obras especializadas, dissertacdes e teses, bem

como de legislacdo pertinente e decisfes judiciais sobre o tema.

1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA E A RAZAO DE SER DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O principio constitucional da isonomia esta estampado no art. 5°., caput, da
Constituicdo Federal, entre os direitos e as garantias fundamentais. Nao se discute
gue o principio magno da igualdade é voltado tanto para o aplicador do Direito, quanto
para o legislador. O principio ndo preza apenas por uma igualdade formal (perante a
lei), mas também por uma igualdade material, que s6 serd alcancada por meio da
intervencao do Estado para reequilibrar uma relacao intrinsecamente desequilibrada,
seja ao impor deveres ao mais fortes, seja ao proteger os mais fracos*.

Ao discorrer sobre o conteudo politico-ideologico do principio da igualdade,
Celso Antdnio Bandeira de Mello pontua que a lei ndo pode ser fonte de privilégio nem
de perseguicdes, mas o instrumento regulador do tratamento equitativo de todos os
cidaddos. Embora tenha significacdo quase intuitiva, o principio traz discussfes
acirradas diante de sua generalidade assertiva.

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello, a dificuldade de definicdo do
ambito de aplicabilidade do principio da igualdade nao recai sobre o tratamento
equitativo, mas sobre a legitimidade dos fatores de desigualacéo utilizados para definir
quem s&o os iguais e os desiguais. Cita-se a maxima aristotélica (ARISTOTELES,

1991, p. 102)° de que igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e

4 Como se observa do julgamento do Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a inconstitucionalidade
de clausula de contrato de previdéncia complementar que estabelece valor inferior de beneficio a
mulheres com base no seu menor tempo de contribuicdo (STF, RE n. 639.138-RS, Tribunal Pleno, j.
18/08/2020, rel. Min. Edson Fachin).

5> “Ora, igualdade implica pelo menos duas coisas. O justo, por conseguinte, deve ser ao mesmo tempo
intermediario, igual e relativo (isto é, para certas pessoas). E, como intermediario, deve encontrar-se
entre certas coisas (as quais sdo, respectivamente, maiores e menores); como igual, envolve duas
coisas; e, como justo, o é para certas pessoas. O justo, pois, envolve pelo menos quatro termos,
porquanto duas sdo as pessoas para quem ele é de faro justo, e duas sdo as coisas em que se
manifesta — os objetos distribuidos. E a mesma igualdade se observara entre as pessoas e entre as
coisas envolvidas; pois a mesma relagao que existe entre as segundas (as coisas envolvidas) também
existe entre as primeiras. Se ndo séo iguais, ndo receberdo coisas iguais; mas isso & origem de disputas
€ queixas: ou quando iguais tem e recebem partes desiguais, ou quando desiguais recebem partes
iguais”.
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desigualmente os desiguais, 0 que seria insuficiente para entender o conceito de
igualdade, a qual pode ser adotada como ponto de partida, mas ndo como termo de
chegada para tal desiderato. Ainda em sua visao, para aferir-se o significado real do
principio deve-se analisar o critério discriminatério, o seu fundamento l6gico e a sua
correlacdo com o tratamento juridico construido em razdo da desigualdade
proclamada, para verificar se essa correlacdo estd em sintonia com os valores
prestigiados pela Constituicéo.

Nesse campo de ideias, € de suma importancia para o desenvolvimento das
ideias expostas neste estudo a andlise da figura do consumidor na Constituicdo. O
sistema normativo constitucional tem um viés protetivo inegavel, por trazer entre os
direitos e as garantias fundamentais a defesa do consumidor pelo Estado (art. 5°.,
inciso XXXII) (BRASIL, 1988), e tem por principio da ordem econdmica a defesa do
consumidor (art. 170, inciso V) (BRASIL, 1988) e adicionalmente determinou ao
Congresso Nacional a elaboracéo do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 48 do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias), que foi editado dois anos a norma
constitucional pela Lei n° 8.078/1990 (BRASIL, 1990).

Assim sendo, € visivel como o principio constitucional da isonomia,
transportado para a as relagdes consumeristas, passa a ser materializado e
especificado no principio legal da vulnerabilidade, a seguir tratado, sobre o qual todo
0 microssistema do Direito do Consumidor € construido, a fim de reequilibrar as forcas

intrinsicamente desiguais entre o fornecedor e o consumidor®.

2 O PRINCIPIO LEGAL DA VULNERABILIDADE E O MICROSSISTEMA
PROTETIVO

Como mencionado anteriormente, o Direito do Consumidor foi construido em
torno da nocéo de vulnerabilidade. Parte-se da premissa de fraqueza ou debilidade
do consumidor no ambito das relacdes de consumo, diante do monopdélio do processo
produtivo pelos fornecedores. Ndo se poderia deixar de lembrar da célebre frase

atribuida a Henry Ford, pai da industria automobilistica: “o consumidor € o elo mais

® Tais como, apenas a titulo exemplificativo: (i) inversao ope legis do 6nus da prova (arts. 12, § 3° e 14,
§ 3° do CDCQ); (ii) teoria menor da desconsideracido da personalidade juridica (art. 28 do CDC); etc.
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fraco da economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte do que seu elo mais fraco”
(FORD apud RONAI, 1985).

O CDC traz a vulnerabilidade como principio da Politica Nacional das
Rela¢cbes de Consumo (art. 4, inciso I) (BRASIL, 1990), verdadeira espinha dorsal do
microssistema protetivo, em que se justifica o viés protecionista do CDC, conhecido
como direito do consumidor e ndo como direito do consumo, expressao adotada por
Anténio Herman Benjamim.

Como analisado anteriormente, a vulnerabilidade é corolario do principio
constitucional da isonomia e extrai a sua legitimidade da situacao de vulnerabilidade
do consumidor em relacao aos fornecedores (fator de desigualdade), como ocupantes
da dltima etapa do processo produtivo (consumo), sendo o tratamento protetivo a
forma de equilibrar a sua posicdo nas relacbes consumeristas; nota-se que a
correlacao entre o referido tratamento e o fundamento légico do discrimen coadunam-
se com a solidariedade social encampada pela Constituicdo e suas diretivas
analisadas no principio da igualdade.

A vulnerabilidade é qualidade insita a posi¢cao de consumidor, cuja debilidade
presume-se de forma absoluta pelo ordenamento a todos 0os consumidores pessoas
naturais, com excecdo das pessoas juridicas quando ocupam essa posicéo,
fundamentando a edicdo de normas protetivas e orientando a interpretacdo e a

aplicacao dessas normas nas relagdes de consumo.

A vulnerabilidade pode ser dividida em quatro espécies: vulnerabilidade
técnica, juridica, fatica e informacional. A vulnerabilidade técnica resulta de uma
deficiéncia de conhecimento especializado do consumidor em relagédo ao produto ou
servi¢o postos no mercado, o que relega o consumidor exposto a praticas abusivas.

A vulnerabilidade juridica decorre da falta de informagdo sobre os seus
direitos, inclusive sobre o contrato de consumo, além da dificuldade de acesso a
Justica, sobejadamente considerando a disparidade em relacéo ao litigante habitual.

A vulnerabilidade fatica abrange um numero indeterminado de situagcées em
gue se reconhece a debilidade do consumidor em relagédo ao fornecedor, seja em
relacdo a capacidade econbmica, seja a situacdes especificas de ordem bioldgica,
psicoldgica, social, entre outras.

Por fim, a vulnerabilidade informacional decorre da assimetria na obtencao de

informacbes do produto ou servico prestados, especialmente ao considerar a
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confianca despertada pela publicidade e a sucessibilidade aos apelos das
propagandas feitas pelos fornecedores.

Também € possivel identificar espécies de vulnerabilidade agravada, como a
da crianca, do idoso, do néo alfabetizado e do enfermo, entre outros, que diante de
suas particularidades, apresentam maior suscetibilidade e exposi¢do ante as praticas
de mercado, em especial as propagandas abusivas.

De todo modo, essa classificacdo nao parece ser exauriente, sobretudo diante
das novas formas de oferta de produtos ou servicos no mercado de consumo digital
(comércio eletrénico).

N&o obstante, € imperioso questionar a utilidade dessa classificacdo, ao
menos para o consumidor pessoa fisica, ao considerar a presuncdo absoluta de
vulnerabilidade, o que torna despicienda a identificacdo de sua espécie no caso
concreto; entretanto, deve ser ressalvada a sua utilidade para a andlise do
enquadramento da pessoa juridica como consumidora na teoria do finalismo
aprofundado. N&o basta a pessoa juridica ser a destinataria final do produto ou servico
para atrair a incidéncia das normas protetivas do CDC; o Superior Tribunal de Justica
ja verberou, ao adotar corrente majoritaria que, além do fator prevalecente da
destinacdo final, € necesséria, em carater secundario, a identificacdo da
vulnerabilidade em concreto. Doutrinariamente e em alguns julgados isolados,
chegou-se a decidir, ainda que o produto ou servi¢o sirva-lhe de insumo, a pessoa
juridica, desde que vulneravel, pode sujeitar-se as normas de protecao do CDC. A
rigor e, ao que consta, originalmente, dessa protecdo cunhou-se a nomenclatura da
teoria do finalismo mitigado ou finalismo aprofundado, embora, na pratica, a maioria
dos julgados sobre o tema exija a presenca simultdnea dos dois requisitos
(prevalecente e secundario).

A critica deve curvar-se diante da relevancia da aludida classificacdo pelo
paralelismo empregado para a identificagdo das espécies de hipossuficiéncia e
hipersuficiéncia, que serdo abordadas adiante.

Em resumo, a relevancia da andlise da vulnerabilidade vincula-se,
exclusivamente, ao enquadramento de uma dada pessoa no conceito de consumidor,
tendo especial importancia para as pessoas juridicas, eis que em relacao as pessoas
fisicas ha presuncdo absoluta nesse sentido, atraindo a incidéncia desse
microssistema protetivo ainda que se este diante da aplicacdo concomitante de outros

microssistemas legais (dialogo das fontes).
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3 A DISTINCAO ENTRE VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA

N&o se pode confundir vulnerabilidade com hipossuficiéncia. A primeira
relaciona-se ao aspecto material do principio da isonomia; e a segunda ao seu aspecto
processual. A hipossuficiéncia € um agravamento da situacdo de vulnerabilidade,
verdadeira vulnerabilidade qualificada. E um plus sobre a vulnerabilidade em uma
andlise realizada de forma sucessiva.

Nessa senda, em termos gerais, a vulnerabilidade é o pressuposto teérico do
conceito de consumidor; a hipossuficiéncia é o aspecto fatico desse principio na
pratica. Assim, ao tratar-se de situacdo de vulnerabilidade agravada, a
hipossuficiéncia ndo é presumida, ao contrario da vulnerabilidade, e deve ser
demonstrada; é inteiramente pertinente a divisdo e a analise da classificacdo em tipos
de hipossuficiéncia, guardado o paralelismo com as modalidades de vulnerabilidade
abordadas anteriormente.

Exemplo prético da aplicagcdo desse conceito pode ser encontrado na
facilitacdo da defesa do consumidor por meio da inversdo do 6nus da prova, que
depende da identificacdo da hipossuficiéncia do consumidor no caso concreto, por
meio de analise judicial ou ope judicis (art. 6°., inciso VIII) (BRASIL, 1990). Dessa
forma, apesar de um rico proprietario de um veiculo de luxo ndo deixar de ser
vulneravel para fins do seu enquadramento como consumidor, € bem possivel que ele
ndo possa ser classificado como hipossuficiente para fins de inversdo do 6nus
probatério (por exemplo, para realizacdo de uma pericia), dada a sua avantajada
condicao econbmico-financeira, capaz de suprir eventuais deficiéncias técnicas e
informacionais.

Importa lembrar que, em situacdes especificas, pela objetivagcdo da
responsabilidade do fornecedor pelos fatos dos produtos e dos servigos, o legislador
optou pela inverséo legal ou ope legis do 6nus da prova com base na simples condi¢éo
de consumidor (vulnerabilidade), sem perquirir hipossuficiéncia.

Outro exemplo pratico da aplicagdo desse conceito pode ser encontrado na
instituicdo da arbitragem no ambito do CDC. A arbitragem é um dos mais notaveis
meios alternativos de solucédo de conflitos e, atualmente, ndo se questiona mais o seu

carater jurisdicional. A questdo que se impde é a harmonizacdo do instituto com as
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normas protetivas do microssistema consumerista, sobretudo diante da eventual
hipossuficiéncia do consumidor.

O art. 51, inciso VII, do CDC (BRASIL, 1990), dispde que sao nulas de pleno
direito as clausulas que determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem. A Lei n°.
9.307/1996 (BRASIL, 1996) trouxe ampla discussdo sobre a derrogacdo dessa
vedacao; contudo, tal discussao, por vezes com uma visao retrégrada do instituto da
Arbitragem — que questiona a sua constitucionalidade — restou superada.

Atualmente, o entendimento que prevalece’ é no sentido de que o CDC
permite a realizacdo do compromisso arbitral, mas ndo a estipulagdo da clausula
arbitral. Os dois institutos distinguem-se no compromisso que € realizado apos
instaurado o litigio e a clausula, antes®. Numa visdo questionavel, entende-se que,
como a clausula arbitral € o compromisso de se instituir futuramente uma arbitragem
caso instaurado um conflito, ela seria uma forma de utilizagdo compulséria da
arbitragem; contudo, essa orientacdo mostra-se equivocada.

Ora, a compulsoriedade vedada pelo microssistema consumerista ndo é
incompativel, primordialmente, com a pactuacao da clausula compromissoria. Como
a literalidade da lei deixa claro, o que se veda é a compulsoriedade da estipulagao,
pouco importa se do compromisso arbitral ou da clausula arbitral. Em concluséo, é
perfeitamente possivel imaginar a pactuacéo voluntaria da clausula compromisséria.
Em outros termos, s6 € vedada a imposicao unilateral da jurisdi¢céo arbitral — e € nesse
ponto que ganha nova relevancia a analise da hipossuficiéncia do consumidor.

Importa lembrar: a funcdo da vulnerabilidade é atrair a incidéncia do
microssistema protetivo e nada mais, ndo sendo ela de nenhuma maneira
incompativel com a instituicdo da Arbitragem. Alias, a rigor, € um principio da Politica
Nacional das Rela¢gdes de Consumo a fixacdo de mecanismos alternativos de solugéo
de conflitos de consumo e a Arbitragem, sem davida, € um desses mecanismos. Por
esse motivo a questdo deve recair sobre a hipossuficiéncia.

Trata-se da solu¢cdo mais técnica e elegante para o problema. Basta entender
gue, apesar de algum debate, parece tranquila a classificacdo da convencdo de
arbitragem como neg6cio juridico processual (RODOVALHO, 2016). E como a

7 STJ, REsp n. 1.742.547-MG, 32 Turma, j. 18/06/2019, rel. Min. Nancy Andrighi. No mesmo sentido:

STJ, AgInt-AREsp n. 1.786.252-RJ, 42 Turma, j. 17/05/2021, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira.

8 Conforme mais aprofundado estudo a respeito da convengéo arbitral (Clausula Compromissoria e

Compromisso Arbitral), desenvolvido por Francisco José Cahali em capitulo préprio de seu Curso de

arbitragem (92 edicdo, Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022, Capitulo 6.).
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hipossuficiéncia €, precisamente, ligada ao aspecto processual do principio da
isonomia nas relacdes de consumo, o reconhecimento de eventual abusividade de
uma clausula contratual bilateral que institua a arbitragem ou um compromisso arbitral
deve ser analisada por meio da identificacdo da existéncia de hipossuficiéncia no caso
concreto, fazendo uso da classificacdo abordada.

Com efeito, ndo ha como continuar a admitir a confusdo rotineira entre a
vulnerabilidade e a hipossuficiéncia: todo consumidor é vulneravel, mas nem todo
consumidor € hipossuficiente. De um lado, se a clausula arbitral ou 0 compromisso
arbitral sdo firmados por consumidor hipossuficiente, torna-se l6gico presumir
compulsoriedade da contratacdo, que atrai a sancdo legal de invalidade (MENEZES
CORDEIRO, 2017, p. 837/852)(AMARAL, 2008, p. 532)°. De outro, se a clausula arbitral ou o
compromisso arbitral sao firmados por consumidor nao-hipossuficiente, ndo é légico
presumir compulsoriedade da contratacdo nem aplicar a san¢ao legal de invalidade
(CAHALLI, 2022, p. 492/493)*°,

4 HIPERSUFICIENCIA — E NAO HIPOSSUFICIENCIA — DO CONSUMIDOR: O QUE
MUDA?

A hipersuficiéncia, assim como a hipossuficiéncia, ndo é novidade no
ordenamento juridico. Alias, tal como a hipossuficiéncia, a hipersuficiéncia € bem
conhecida no Direito do Trabalho. O art. 444, pardgrafo Unico, da Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943) traz esse conceito em relacédo “ao empregado
portador de diploma de nivel superior e que e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social’(BRASIL, 1943).

9 Ha quem defenda, contra legem, que a nulidade positivada no art. 54, VII, do CDC, deveria ser lida
como ineficacia. A nosso ver, porém, tal interpretacao nao se pauta pela melhor técnica. Se a ideia é
impedir o fornecedor de alegar a nulidade da instituicdo da arbitragem por ele mesmo imposta, basta
lembrar da classica classificagdo das nulidades em absolutas e relativas (AMARAL, 2008, p. 532),
sendo essa uma clara nulidade relativa, faltando ao fornecedor legitimacgao para alega-la, inclusive por
forca da boa-fé objetiva, notadamente do seu conceito parcelar do fu quoque, espécie de vedagao a
comportamentos contraditoérios.
10 De fato, “se ficar comprovada a paridade de armas, em contrato simétrico, no qual livremente e de
forma consciente (inclusive por vezes bem assessorado) o consumidor firmou clausula compromissoria
(cabendo a prova a empresa), sera possivel admitir a arbitragem”.
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O conceito em comento importa para o ambito da legislagdo consumerista; é
oportuno analisar qual € a consequéncia de estar-se diante de um consumidor
hipersuficiente. De proémio, importa entender que apenas o consumidor pessoa fisica
pode ser enquadrado em tal conceito. Questiona-se o0 motivo. Responde-se de forma
simples, porque diante do finalismo aprofundado, para uma pessoa juridica ser
enquadrada como consumidora, a sua vulnerabilidade deve ser constatada em
concreto e, como explicado, tal vulnerabilidade é logicamente anterior a andlise da
sua suficiéncia. Vale dizer, uma pessoa juridica constatada como vulneravel em
concreto nunca poderia ser considerada, em um segundo momento, hipersuficiente.
A pessoa fisica, ao contrario, por ser beneficiada com uma presuncdo absoluta de
vulnerabilidade, pode ser vulneravel e hipossuficiente ou vulneravel e hipersuficiente.

Questiona-se quem seria 0 consumidor hipersuficiente. Primordialmente e, em
termos préticos, o ponto fundamental da hipersuficiéncia esta no aspecto econémico-
financeiro — por meio do qual as demais espécies de hipossuficiéncia poderiam ser
facilmente supridas, ainda que pela contratacdo de profissionais especializados. Logo,
hipersuficiente é, basicamente, o consumidor pessoa fisica com grande capacidade
financeira, salvo algum caso concreto extremamente peculiar.

Ao tratar de pessoa fisica, ainda que hipersuficiente, ela ndo deixa de ser
consumidora'!. O que muda? Ora, essa condi¢céo é incompativel com a existéncia de
uma vulnerabilidade qualificada (hipossuficiéncia), seja analisada no aspecto
processual, seja no material. Assim sendo, ndo ha que se falar em inversdo ope judicis
do 6nus da prova, nem mesmo em eventual abusividade de uma clausula contratual
bilateral, estabelecida pela voluntariedade das partes, como a convencdo de
arbitragem, seja por meio do compromisso arbitral, seja por meio da pactuacédo da

clausula compromissoria.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dessas consideracdes, é irrefutavel o valor fundamental do principio da
vulnerabilidade para a criacao e aplicacao do microssistema protetivo do consumidor.

Tal principio, contudo, ndo pode ser utilizado como uma verdadeira panaceia, sob

11 Como, alids, ja decidiu recentemente o proprio Superior Tribunal de Justiga (STJ, REsp n. 2.049.516-

MS, 32 Turma, j. 20-06-2023, rel. Min. Nancy Andrighi).
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pena de desequilibrar a balanga em prol do consumidor. E necessério, sempre, ater-
se a funcdo fundamental e a razdo de ser desse principio: o equilibrio de
desigualdades. A tdnica € neutralizar essas desigualdades e nao favorecer ou
privilegiar uma parte em prejuizo a outra.

N&o é sem motivo que o CDC disp6e como principio da Politica Nacional das
Relacfes de Consumo a “harmonizacéo dos interesses dos participantes das relacdes
de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico” (art. 4°., inciso Ill). A rigor, tal principio é
verdadeira corporificacdo do postulado normativo da proibicdo de excesso'?; evita-se
nao sO o desvirtuamento da vulnerabilidade como também a supresséo dos direitos
fundamentais dos fornecedores.

E como fazer essa harmonizacdo? Se a vulnerabilidade do consumidor é
presumida, como decorréncia da posicao que ocupa na cadeia produtiva das relacoes
de consumo, a Unica saida que resta ao intérprete e aplicador do Direito é utilizar a
suficiéncia (hipo ou hiper) como fiel da balanca. Se o valor acobertado pelo principio
da vulnerabilidade €, em ultima analise, a igualdade, ndo é possivel abandona-lo sem
despir o respectivo principio de normatividade, incidindo no vicio da pamprincipiologia.

Vale dizer, para atingir a simetria almejada, é imprescindivel a analise
concreta e casuistica das capacidades do consumidor. Afinal, a justica, em esséncia,

nada mais € do que equidade.
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